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                                   אוניברסיטת בר אילן
                                  הפקולטה למשפטים

                          מבחן: משפט המוסלמי(2006-2007) מועד א
                                  ד"ר מוסה אבו רמדאן 

1) 100 נקודות
משך הבחינה :שעתיים.הבחינה הינה בספרים פתוחים.

נא לענות על השאלה הבאה במסגרת שלא תעלה על 4 עמודים:

נא לנתח את הפסקאות הבאות מפסק הדין בג"ץ 11230 /05 מואסי נ. מואסי ואח ( מיום 7/3/2007) לאור המשפט המוסלמי החל בישראל ולאור ההלכה המוסלמית הקלאסית.
סעיף 130 לחוק המשפחה העותמאני
9.         סעיף החוק הרלוונטי, המסדיר את האפשרות של קיום הליך בוררות בסכסוך בין בני-זוג מוסלמים, הוא סעיף 130 לחוק המשפחה העותמאני, 1917 (להלן – החוק). סעיף זה, כפי שתורגם בספרו של י' מירון הדין המוסלמי בראייה השוואתית (תשס"א) 150, מורה לאמור: 
 
"אם פרץ סכסוך וקרע בין בני זוג, ואם אחד מהצדדים פנה אל הקאדי, הקאדי ימנה בורר אחד מכל אחת ממשפחותיהם. אם לא נמצא מישהו שיתמנה כבורר ממשפחת צד אחד או שני הצדדים, או שנמצא אבל אין הוא בעל הכישורים להתמנות כבורר, יש למנות מתאימים מבחוץ. 
מועצת המשפחה שהוקמה באופן זה תפעל לתיקון מה שבין הצדדים על ידי בדיקת הטענות וההתגוננויות.
אם החיסרון שלא ניתן לקבלו הוא בבעל מפרקים את הנישואין שביניהם. אם [החיסרון שלא ניתן לקבלו] הוא באישה מועצת המשפחה תגרש את האישה כרצונה בתמורה מצדה של כל המוהר או חלקו. 
אם הבוררים אינם מגיעים להסכם הקאדי ימנה גוף בורר בעל הכישורים הדרושים או בורר שלישי שאיננו מקרובי שני הצדדים. 
פסק הדין שניתן על ידי הבוררים הוא סופי ואינו ניתן להתנגדות". 
 
 
סעיף 130 קובע נוהל לפירוק נישואין של בני זוג שפרץ ביניהם "קרע וסכסוך". נוהל זה, שיסודו בקוראן, מהווה למעשה דרך נוספת לפירוק נישואין. כל אחד מבני הזוג רשאי לדרוש הקמת "מועצת משפחה", המורכבת – כאמור הן בסעיף 130 לחוק והן בקוראן – מנציג אחד ממשפחת הבעל ומנציג אחד ממשפחת האישה. אם שני הנציגים אינם מגיעים לעמק השווה, רשאי הקאדי להוסיף להם בורר שלישי, או אף להקים "מועצת משפחה" חדשה. אם אלה אינם מצליחים לפשר בין בני הזוג או להשכין שלום ביניהם, הם מוסמכים לפרק את הנישואין בדרכים האמורות בסעיף (מירון, לעיל, שם). בבג"ץ 9347/99 חמזה נ' בית הדין השרעי לערעורים, פ"ד נה(2), 592  (להלן – עניין חמזה), נדרש השופט אור לפרשנותו של הסעיף: 
 
"על פי האמור בסעיף, על בית הדין השרעי האזורי למנות בוררים, כאשר העדיפות הראשונה היא שהם יהיו מבני משפחותיהם של בני הזוג. באם לא נמצאים בוררים מבני המשפחה, ימונו בוררים על פי שיקול דעת בית הדין. באם אלו אינם מצליחים להגיע לתמימות דעים, ימונו בוררים נוספים או שימונה בורר שלישי, שתפקידו יהיה להכריע בין שני הבוררים שמונו קודם לכן. 
בוררים אלו, תפקידם כפול: ראשית, עליהם לקבוע האם קיים סיכוי לשלום בית או שמא אין מנוס מפירוד בין בני הזוג. באם ההחלטה היא שעל בני הזוג להפרד, על הבוררים לקבוע מי אשם בפירוד. אם האשם בבעל, האשה זכאית לכל המוהר המוסכם בין בני הזוג, ואילו אם נקבע כי האשם באשה, הרי שיש לבטל את זכותה למוהר, אם לכולו ואם לחלקו. הסעיף נחתם במשפט הבא: 'החלטת אלה תהיה סופית ואינה ניתנת לערעור'"(שם, פסקה 5). 
 
להשלמת התמונה אציין, כי סעיף 131 לחוק מסמיך את בית-הדין השרעי ליתן פסק-דין המורה על גירושין בין בני-זוג, בהסתמך על החלטת הבוררים שניתנה לפי סעיף 130 לחוק; ובלשון סעיף 131 לחוק:
 
"פסק-דין של התרת קשר-נישואין, בהתאם לסעיפים הקודמים, דינו כדין גירושין-מוחלטים הזקוקים לרישום בהתאם לחוק" (נוסח הסעיף, בתרגומו לעברית, לקוח מתוך ספרו של ש' שעשוע בתי-דין מוסלמים במדינת ישראל (1981) 111). 
 
בענייננו הורה בית-הדין האזורי, כאמור, בהסתמך על הוראות סעיפים 130 ו- 131 לחוק, להפריד בין העותרת לבין הבעל באופן שהם יכולים לחזור יחדיו רק בהסכם נישואין חדש וכתובה חדשה. 
 
האם קיימת בענייננו עילה להתערבות?
10.       העותרת מעלה כאמור שורה ארוכה של טענות נגד החלטת בית-הדין האזורי להפעיל את סעיף 130 לחוק ולהפנות את הצדדים לבוררות, כמו גם נגד הליך מינוי הבוררים, נגד הליכי הבוררות עצמם ונגד החלטות נוספות שניתנו על-ידי בית-הדין האזורי ועל-ידי בית-הדין לערעורים. אדרש לעיקר טענותיה להלן. 
 
11.       אשר לטענות הנוגעות להחלטת בית-הדין האזורי להפעיל את סעיף 130 לחוק ולהפנות את הצדדים להליך הבוררות, הרי שלא מצאתי בהן ממש. על-פי הוראת הסעיף, כאמור, רשאי כל אחד מבני-הזוג לדרוש הקמת "מועצת משפחה", כך שלא היתה כל מניעה מצדו של הבעל להגיש תביעתו לבוררות בהתאם לסעיף זה. כן נראה כי בית-הדין האזורי נדרש לתנאי המחייב קיומו של סכסוך בין בני הזוג, שהרי בהחלטתו מיום 5.12.2004, התייחס לכך שהצדדים מתדיינים בבית-הדין ובבתי משפט אחרים בתיקים רבים "ועד היום לא השלימו הצדדים ביניהם על אף חלוף זמן ניכר". טענת העותרת בדבר מעשה בית-דין, אף היא מעוררת קושי. זאת, נוכח ההלכה שנקבעה ונשנתה בשיטתנו המשפטית, לפיה הדוקטרינה של מעשה בית-דין אינה מחייבת את בתי-הדין הדתיים (בג"ץ 111/63 אבו-חורש נ' בית-הדין השרעי לאזור עכו, פ"ד יח 589, מפי השופט זילברג; בג"ץ 8497/00 פלונית נ' פלוני, ניתן ביום 27.1.2003, מפי השופטת ביניש (כתוארה אז), והאסמכתאות שם). כמו כן, קשה לקבוע כי טענה זו לא נדונה כלל על-ידי בית-הדין האזורי, שכן בהחלטתו מיום 5.12.2004 נדרש לכך שהבעל הגיש תביעה קודמת לבוררות שנדחתה וההחלטה אושרה על-ידי ערכאת הערעור, בהפנותו גם להחלטה שניתנה במקרה אחר בבית-הדין לערעורים, בה נקבע "שהגשת תביעת בוררות שנייה ואי ההשלמה הוא דבר המחייב שליחת הבוררים" (ערעור מס' 210/98). העולה מהאמור, כי לא נמצאה לי עילת התערבות בהחלטה בדבר עצם הפעלת סעיף 130 לחוק על-ידי בית-הדין האזורי והפניית הצדדים להליך הבוררות.
 
12.       שונים הם פני הדברים בנוגע להליך מינוי הבוררים שהתקיים לאחר מכן. העותרת טוענת, כאמור, כי מינוי הבוררים נעשה ללא ידיעתה ומבלי שידעה על מיהותם. כן היא קובלת על כך ששני הבוררים מונו מצדו של הבעל, על אף שאחד מהם צריך היה להתמנות מצדה שלה. נראה כי לקובלנתה זו יש בסיס ועוגן בהוראת החוק. כמבואר לעיל, העדיפות הראשונה מבחינת מיהות הבוררים, היא שהם יהיו מבני משפחותיהם של בני הזוג - אחד ממשפחתו של הבעל והשני ממשפחתה של האישה. בענייננו, טענת העותרת כי שני הבוררים הם ממשפחתו של הבעל לא נסתרה, ואף שם המשפחה של השניים זהה לזה של הבעל. אמנם, הוראת סעיף 130 לחוק מאפשרת לבית-הדין למנות בוררים שלא מבני המשפחות, אך זאת רק אם לא נמצאו בוררים מתאימים מתוך המשפחות. אפילו אניח כי לא נמצא לו לבית-הדין האזורי בורר מתאים מצד משפחתה של העותרת בשל הימנעותה מלהציע בורר מהצד שלה, אפילו כך - נראה לכאורה כי היה על בית-הדין האזורי למנות בוררים שלא מבני המשפחות, כעולה מהוראת סעיף 130 לחוק, ולא למנות שני בוררים מצד משפחתו של הבעל בלבד. ניכר, אם כן, כי בית-הדין האזורי אכן לא שיתף כראוי את העותרת בהליך מינוי הבוררים, כטענתה. לדידי, די בפגמים שנפלו בהליך מינוי הבוררים, ובעיקר בפגם הנעוץ בהשתייכותם של שני הבוררים למשפחתו של הבעל בלבד, כדי לעורר ספק של ממש בדבר תקפותו של הליך המינוי, וכפועל יוצא, לעורר ספק גם בתקפות פסק-דינם של הבוררים ופסק-דינו של בית-הדין האזורי שניתן בעקבותיו. 
 
13.       זאת ועוד, דומה כי גם בהליך הבוררות עצמו נפלו פגמים. ביום 16.2.2005 החליט בית-הדין האזורי על מינוי שני הבוררים, והורה להם, בין היתר, כדלקמן: 
 
"...עליכם לערוך ישיבות עם שני צידי המריבה הנ"ל וזימונם לישיבות הללו באמצעות ביה"ד זה, או עריכתן במקום מגוריה בהתאם לעניין, ולשמוע את תלונות שני הצדדים והגנותיהם ולדייק בהם ולנהל פרוטוקול בדבריהם ולהשקיע מאמץ לתקן את המצב ולהביא לשלום בית ... במקרה בו לא הצלחתם להביא לשלום בין הצדדים והגיעכם למסקנה כי אין כל סיכוי לחיים משותפים עליכם להורות על הפרדתם זה מזו, ולקבוע מי מהם האשם מי לא אשם לפי מה שאתם רואים לנכון ולתת בו החלטה ... עליכם להגיש דו"ח המבוסס על תוצאות הדיון שלכם עם שני צידי המריבה בתוך שבוע מהיום".
 
            דא עקא, על אף שהונחו מפורשות לערוך ישיבות עם שני הצדדים, ולשמוע תלונותיהם של שני הצדדים, לא עשו זאת הבוררים. ביום 6.3.2005 נפגשו הבוררים עם הבעל בלבד, ועוד באותו היום נתנו החלטתה המורה על הפרדה בין בני הזוג. את העובדה כי לא נפגשו עם העותרת, הסבירו הבוררים כך: 
 
"... ההזמנות נמסרו במסירה ידנית אישית לבעל ולאשה ע"י הבוררים, כמו כן ב"כ האשה הנ"ל יצר קשר טלפוני עם הבוררים והודיע על כוונתו להיעדר מהישיבה האמורה ....
התקשרנו לאישה בשעה 13:00 במס' 04-6383768 והודע לנו שהיא אינה רוצה להופיע".  
 
          בנסיבות המקרה שלפנינו, טענות הבעל בדבר סירוב העותרת ובא-כוחה לשתף פעולה עם הבוררים ולהופיע בפניהם, מתוך כוונה להביא לביטולה של כל החלטה שתינתן, ספק אם הצדיקו את ניהול הבוררות במעמד הבעל בלבד. זאת, לאור העובדה ששני הבוררים היו מצדו של הבעל, בלא כל ייצוג לעותרת. דומה, כי בנסיבות אלו מוטל היה על הבוררים לנקוט משנה זהירות טרם מתן פסק-דינם על בסיס שמיעת הבעל בלבד, ולמצער, נראה כי היו מיטיבים לעשות אילו ביקשו את הנחיותיו של בית-הדין האזורי לנוכח סירובה של העותרת ובא-כוחה להופיע בפניהם. כך, לא רק לאור הנחיותיו של בית-הדין האזורי בהחלטה על מינויים, אלא גם לאור הוראתו המפורשת של סעיף 130 לחוק, לפיו "מועצת המשפחה שהוקמה באופן זה תפעל לתיקון מה שבין הצדדים על ידי בדיקת הטענות וההתגוננויות". בנסיבות אלו, משלא נשמע קולה של העותרת בפני הבוררים והוחלט, שלא על דעתה, על הפרדתה מן הבעל, ספק הוא אם קוימו כהלכתם עיקרי הצדק הטבעי במסגרת הליך הבוררות. 
 
חרף דברים אלה, אישר בית-הדין האזורי את החלטת הבוררים. אמנם, בסיפא של סעיף 130 נקבע כי החלטת הבוררים "תהיה סופית ואינה ניתנת לערעור". ברם, כבר נפסק בעניין חמזה כי משמעותה של הסופיות האמורה היא שמהשלב האמור עובר העניין להחלטתו של בית-הדין השרעי אשר מינה את הבוררים, וכי בשלב זה הבוררים סיימו את תפקידם ועל בית-הדין השרעי לומר את דברו. בהתייחסו למקרה שבו לא נתנו הבוררים זכות טיעון לאחד מהצדדים, אמר השופט אור: 
 
"אולם, הגבלה זו לא באה להגביל את אפשרות הצדדים לטעון כנגד החלטת הבוררים אם נפגעו, למשל, עיקרי הצדק הטבעי במסגרת גיבוש מסקנת הבוררים. לדוגמה, מצב בו לא ניתנה זכות טיעון למי מבני הזוג" (עניין חמזה, לעיל, בפסקה 7 לפסק-הדין)
 
בהקשר זה, יש להזכיר את טענת העותרת, לפיה ביום 7.3.2005, יום לאחר שניתנה החלטת הבוררים, הורה בית-הדין האזורי כי העתק החלטת הבוררים יישלח לצדדים ולכל צד ניתנה הזדמנות להביע דבריו ותגובתו בתוך שבועיים (יצוין כי העותרת לא צירפה לעתירה העתק מן ההחלטה האמורה). לטענתה, על אף שהגישה התנגדות ובקשה לעיכוב הליכים מיד עם קבלת החלטת הבוררים, ביום 8.3.2005, נתן בית-הדין האזורי פסק-דין המאשר את החלטת הבוררים כבר ביום 10.3.2005, וזאת מבלי שנתן החלטתו בהתנגדות שהגישה. טענה אחרונה זו אין בידי לקבלה. בית-הדין האזורי, בהחלטתו מיום 10.3.2005, התייחס מפורשות להתנגדות העותרת מיום 8.3.2005, בגדרה חזרה והביעה התנגדותה להעברת הסכסוך לבוררות בנימוק של מעשה בית-דין, ולא קיבל אותה. 
 
14.       מכל מקום, לאחר שלא זכתה לסעד מידי בית-הדין האזורי, פנתה העותרת אל בית-הדין השרעי לערעורים, ב"בקשה להארכת מועד להגשת ערעור ובקשה לעיון חוזר בהחלטת ערעור". בבקשתה הסבירה העותרת, כי לא תוכל להגיש ערעור במועד בשל מחלתו ואשפוזו של בא-כוחה. ההחלטה בבקשה זו, ככל שניתנה, לא הומצאה לעותרת, ומשהגישה את הערעור, החליט בית-הדין לערעורים לדחותו בשל חלוף המועד. בהחלטתו ציין בית-הדין לערעורים, כי המועד הקבוע להגשת הערעור הינו 20 ימים (מיום המצאת ההחלטה שעליה מערערים) וכי הוחלט לדחות את בקשתה של העותרת להארכת המועד. נדמה כי החלטה זו של בית-הדין לערעורים החמירה עם העותרת יתר על המידה. כל כך, בשים לב לכך שבקשת העותרת להארכת המועד הוגשה בתוך המועד להגשת הערעור ונומקה באשפוזו של בא-כוחה, ובשים לב גם לכך שההחלטה על דחיית הבקשה להארכת המועד הובאה לידיעת העותרת רק חודשים לאחר מכן, במסגרת ההחלטה הדוחה את הערעור. תוצאה זו קשה שבעתיים לעותרת, לאור החלטת בית-הדין לערעורים (מיום 31.1.2005) לדחות את הערעור הראשון שהגישה על החלטת בית-הדין האזורי להפנות את הצדדים להליך בוררות, בנימוק שמדובר בהחלטה ראשונית שאין עליה ערעור בשלב זה, וכי יכולה היא לערער "בהתאם לכתב הערעור הזה" לאחר מתן החלטה סופית בעניין, כך שלמעשה, בעת הגשת בקשתה להארכת המועד להגשת הערעור, כתב-הערעור (הראשון) כבר היה מונח בפני בית-הדין לערעורים. מכל מקום, בערעור הנוסף שהגישה (באיחור כאמור), העלתה העותרת בפני בית-הדין לערעורים טענות גם בדבר הפגמים שנפלו בהליך מינוי הבוררים וזהותם. דא עקא, משדחה בית-הדין לערעורים את הערעור על הסף, ממילא לא נדרש לטענה מטענותיה. יש לזכור, כאמור, כי אף ביישום סדרי הדין הנהוגים בפניו מחויב בית-הדין בשמירה על עקרונות היסוד של דיון בשיטת המשפט הישראלית, ובענייננו, ספק אם אלה נשמרו. 
 
15.       קשה להשתחרר מן הרושם, כי טענות רלוונטיות ומשמעותיות של העותרת לא זכו כלל לדיון או לאוזן קשבת – לא בפני בית-הדין האזורי ולא בפני בית-הדין לערעורים. נראה כי זכותה להישמע לא קוימה כהלכתה. במצב דברים זה סברתי כי נכון יהיה, למצער, לאפשר לעותרת את יומה בבית-הדין לערעורים. הייתי מבטל אפוא את פסק-דינו של בית-הדין לערעורים ומורה לו להאריך את המועד להגשת ערעורה של העותרת, עד למועד בו הוגש, לקיים דיון בו וליתן פסק-דינו. 
 
16.       לסיכום, אציע לחבריי לקבל את העתירה כאמור בפסקה 15 לעיל. כן הייתי מחייב את המשיב 3 בשכר-טרחת עורך-דין בסך 15,000 ש"ח ובהוצאות המשפט של העותרת. 
                                                                              בהצלחה.

